













































































































































上記 3 つのテーマの検討は各章ごとに分けて進められるが (第 2章から
第 4 章)、本稿の最後に、より広い観点から各テーマの横断的検討を行う
(第 5 章)。特に判例の分析を通じ、①ドイツ追完制度の下で「追完の優










2001 年 11 月 26 日、ドイツにおいて債務法現代化法 (Schuldrechts-
modernisierungsgesetz) が公布され、売買法の規定が抜本的に改正され
た。2000 年 8 月の討議草案 (Diskussionsentwurf) が公布されてから一
年数ヶ月という非常に短い期間で改正が実現したのは、2002 年 1 月 1 日


























































瑕疵に対する責任は一般給付障害法で規律され (BGB 旧 439 条ないし
443 条)、時効期間に関しても、物の瑕疵に妥当する 6カ月の短期時効で

























づき長期の時効期間 (BGB 旧 852 条 1項
(24)




















まず、当事者による「性状の合意」に基づいて行い (BGB434 条 1 項 1
文)、次いで、当事者が目的物の使用方法を契約上前提としていたかどう
かを問題とする (BGB434 条 1項 2文 1 号)。当事者の明示または黙示の
合意が認められない場合にはじめて、客観的基準に基づく瑕疵の有無が判
断される (BGB434 条 1項 2文)。ここでは物が「通常の使用」に適する
か、または、「普通の性状」を有しているといえるかが問題となる。さら


















過した後にはじめて、解除権や代金減額権 (BGB437 条 2 号) あるいは損





「重大でない」場合にも認められる。BGB 旧 459条 1項 2文では瑕疵が重
大でない場合には買主の瑕疵担保法上の権利が認められなかったが、現行
法では瑕疵が重大でなくても買主は売主に対して少なくとも代金減額権
を行使できる (BGB441 条 1項 2文。もっとも、瑕疵が重大でない場合、







れている。具体的には、第 2編 (債務関係法) 第 1 章 (売買・交換) 第 3
款 (消費用動産売買) において消費用動産売買の概念 (BGB474 条)、証
明責任の転換 (BGB476 条)、損害担保に関する特則 (BGB477 条)、事業
者の求償 (BGB478 条)、求償権の時効 (BGB479 条) が規定され、これ
ら消費者保護規定は消費者の不利に変更することの許されない強行規定と












注( 1 ) 法制審議会民法 (債権関係) 部会の資料として、特に、部会資料 5-1「民
法 (債権関係) の改正に関する検討事項 (1)」2 頁 [部会資料 5-1 詳細版
7-9頁]、部会資料 15-1「民法 (債権関係) の改正に関する検討事項 (10)」
2-5頁 [部会資料 15-2詳細版 5-26頁]、「民法 (債権関係) の改正に関する
中間的な論点整理」5-6頁、118-120頁 [補足説明 20-21 頁、292-298 頁]、
部会資料 32「民法 (債権関係) の改正に関する論点の検討 (5)」8-11 頁、
部会資料 43「民法 (債権関係) の改正に関する論点の検討 (15)」7-30頁、
「民法 (債権関係) の改正に関する中間試案」54-58頁〔中間試案 (概要付















考えられたことによる (この説明については、「特集・民法 (債権関係) の





法時 80 巻 8 号 (2008 年) 4頁以下〔野澤正充編『瑕疵担保責任と債務不履
行責任』(2009年) 所収〕の各論稿も参照。
( 2 ) ｢瑕疵」概念の定義について、潮見佳男『契約各論Ⅰ』(信山社、2008 年)
161頁、山本敬三『民法講義Ⅳ-1』(有斐閣、2010 年) 261頁などを参照。
( 3 ) 瑕疵担保法における契約内容確定の問題について、潮見・前掲注 (2)
190-192頁を参照。
( 4 ) ｢中間的な論点整理」119頁 [補足説明 293-294頁]、「中間試案」54頁以
下〔(概要付き) 138頁以下、(補足説明) 397頁以下〕を参照。
( 5 ) 柚木馨『売主瑕疵担保責任の研究』(有斐閣、1963 年) 119頁を参照。
( 6 ) 消費用動産売買およびそれに付随する保証の一定の側面に関する 1999年
5月 25 日の欧州議会および理事会指令 (Directive 1999/44/EC)。













法 51 号 (1989年) 129-135頁、下森定「瑕疵担保責任論の新たな展開とそ
の検討」山畠正男=五十嵐清=藪重夫『民法学と比較法学の諸相Ⅲ』(信山
社、1998 年) 187頁、森田宏樹=加藤雅信=加藤新太郎「瑕疵担保責任を語
る」判タ 1212 号 (2006 年)、内田貴「売買」内田貴=大村敦編『民法の争
点』(有斐閣、2007 年) 223-224 頁、野澤正充「瑕疵担保責任の法的性質
(1) ――法定責任説の三つの考え方」法律時報 80 巻 8 号 (2008 年) 10頁
以下〔野澤正充編『瑕疵担保責任と債務不履行責任』(日本評論社、2009
年) 15頁以下所収〕、潮見佳男「瑕疵担保責任の法的性質 (2) ――契約責
任説の立場から」法律時報 80 巻 8 号 (2008 年) 16 頁以下〔野澤編・同書
31頁以下、潮見佳男『債務不履行の救済法理』(信山社、2010 年) 287頁以
下所収〕、山本・前掲注 (2) 262-308 頁、磯村保「債権法の重要論点――
Ⅲ契約責任・売買」法教 394 号 (2013 年) 24頁以下。
( 8 ) 森田宏樹『契約責任の帰責構造』(有斐閣、2002 年) 299頁、潮見・前掲
論文注 (7) を参照。
( 9 ) 中間試案は、修補および代替物の引渡しのほか、数量不足の引渡しがされ
た場合における「不足分の引渡し」を求める権利も買主の追完請求権の内容
に含める (「中間試案」55頁〔(概要付き) 139-140頁、(補足説明) 403-408
頁〕を参照。)。
(10) ｢民法 (債権関係) の改正に関する中間的な論点整理」119-121頁〔補足
説明 296-299頁〕、部会資料 43「民法 (債権関係) の改正に関する論点の検
討 (15)」20-30頁を参照。
(11) 柚木・前掲注 (5) 132-133頁を参照。
(12) 本田純一「『契約締結上の過失』理論について」遠藤浩=林良平=水本浩
編『現代契約法体系第 1 巻』(有斐閣、1983 年) 193頁以下、今西康人「ド
イツにおける契約締結上の過失責任理論の展開 (1)」六甲台論集 28 巻 2 号






るが (四宮=能見『民法総則〔第 8 版〕』(弘文堂、2011 年) 229 頁など)、
錯誤および瑕疵担保の両規定の要件が満たされる場合には、当事者はいずれ
の主張をするか選択できるとする見解もある (なお、野村豊弘「錯誤と瑕疵
担保責任について」学習院大学法学部研究年報 11 号 (1976 年) 50頁以下は、




(最判昭和 33 年 6 月 14 日民集 12 巻 9号 1492頁) の理解をめぐっては周知





社、2003 年)、潮見佳男『契約法理の現代化』(有斐閣、2004 年) 339-410
頁。
(15) Vgl. Lothar Haas, in : Haas/Medicus/Rolland/Schäfer/Wandtland, Das
neue Schuldrecht, (2002) Kap. 5, Rn. 1 ff. ; 潮見佳男『契約責任の体系』(有
斐閣、2000 年) 59-69頁も参照。
(16) 北川・前掲注 (7) 139頁。
(17) Vgl. Haas, (Fn. 15), Rn. 140.
(18) 【BGB旧 480 条】
( 1 ) 種類のみで定まる物の売主は、解除又は減額に代えて、瑕疵ある物の
代わりに瑕疵のない物の給付を請求することができる。この請求権には、
解除に関する第 464 条から第 466 条まで、第 467 条第 1文及び第 469条、
第 470 条、第 474 条から第 479条までの規定を準用する。






(19) Vgl. Haas, (Fn. 15), Rn. 2.
(20) 【BGB旧 459条】





( 2 ) 売主は、危険移転の時に、物が保証された性質を有することについて
も、責めに任ずる。




(22) 【BGB旧 477 条】
( 1 ) 解除又は減額の請求並びに保証された性質の欠如に基づく損害賠償請
求権は、売主が瑕疵を知りながら告げなかった場合を除き、動産につい
ては引渡しの時から 6 月で、不動産については明渡しの時から 1 年で、
消滅時効にかかる。時効期間は、契約により延長することができる。
( 2 ) 買主が民事訴訟法に基づく独立の立証手続を申請したときは、時効は
中断する。時効の中断は、この手続の終了まで継続する。第 211 条 2項
及び 212 条の規定は、この場合に準用する。
( 3 ) 第 1項に掲げる請求権のいずれかの消滅時効が停止又は中断したとき
は、他の請求権の時効も停止又は中断する。
(23) 【BGB旧 195 条】
通常の時効期間は、30 年とする。
(24) 【BGB旧 852 条】
( 1 ) 不法行為により生じた損害の賠償請求権は、被害者が損害及び賠償義




2002 年) [資料] ドイツ債務法現代化法 (民法改正部分) 試訳 (181頁以下)
および (財)比較法研究センター=潮見佳男編『諸外国の消費者法における














( 2 ) 取引上重大とみなされる人または物の性質に関する錯誤も、表示の内
容に関する錯誤となる。
【BGB121 条】(取消期間)
















( 2 ) 他人の名で行動する意思が明らかにならないときは、自己の名で行動
する意思の瑕疵は問題とならない。

























( 4 ) 第 2項から 3a 項に定める請求権以外の請求権は、債務者を知ってい
るか又は重過失でそれを知らないかを問わず、その発生から 10 年の時
効にかかる。
( 5 ) 請求権が不作為を目的とするときは、発生に代えて、その違反行為を
基準とする。
【BGB202 条】(消滅時効についての合意の禁止)
( 1 ) 消滅時効は、故意による責任の場合には、法律行為によって容易に完
成させることができない。
( 2 ) 消滅時効は、法律行為により、法定の消滅時効の開始のときから 30
年の消滅時効期間を超えて伸長することができない。
【BGB218 条】(解除の無効)
( 1 ) 履行請求権又は追完請求権が時効にかかり、債務者がこれを援用した
場合には、不履行又は契約不適合の給付を理由とする解除は無効である。
第 1文の規定は、債務者が第 275 条 1項ないし 3項、第 439条 3項又は
635 条 3項に基づいて給付をすることを要しない場合及び履行請求権又
は追完請求権が時効にかかった場合にも適用する。第 216 条 2項 2文の
適用を妨げない。
( 2 ) 第 214 条 2項の規定を準用する。
【BGB241 条】(債務関係に基づく義務)
( 1 ) 債権者は、債務関係に基づいて、債務者に対して給付を請求すること
ができる。給付は、不作為でも生じうる。
( 2 ) 債務関係は、その内容により、各当事者に相手方の権利、法益及び利
益に対する配慮を義務づけることができる。
【BGB241a条】(注文されていない給付)




( 2 ) 法律上の請求権は、その給付が受領者にとって特定されず又は注文を
誤って給付が行われ、かつ、受領者がこれを知っていたか、又は取引上
必要な注意をすれば認識できたであろう場合には、排除されない。







( 1 ) 種類のみをもって定められた物を義務付けられる者は、中等の物及び
財を給付しなければならない。
( 2 ) 債務者が前項で定められた物の引渡しにつき自己のなすべきことを
行ったときは、債務関係は当該物に限定される。
【BGB249条】(損害賠償の種類及び範囲)
( 1 ) 損害賠償義務を負う者は、賠償を義務づけることとなった事情が発生
しなかったとしたならばあるであろう状態を回復しなければならない。






( 1 ) 履行地が定められておらず、またはその他の事情、特に債務関係の性
質からも明らかにならない場合には、債務関係が発生した時点で債務者
が住所を有していた場所で履行しなければならない。
( 2 ) 債務者の営業の中で拘束力が生じた場合に、債務者が別の場所に営業
所を有していたときは、その営業所の場所が住所地となる。
( 3 ) 債務者が送付費用を引き受けたという事情があるだけでは、送付場所
が履行地であるとはいえない。
【BGB275 条】(給付義務の排除)
( 1 ) 給付が債務者又はすべての人にとって不能である限り、給付請求権を
行使することができない。










( 4 ) 債権者の権利は、第 280 条、第 283 条から第 285 条まで、第 311a条
及び第 326 条によって定まる。
【BGB276 条】(債務者の帰責性)




( 2 ) 取引上必要な注意を怠った者は、過失で振舞っている。







( 1 ) 債務者が債務関係から生じる義務に違反した場合には、債権者は、こ
れにより生じた損害の賠償を請求することができる。これは、義務違反
につき債務者に帰責事由がない場合には適用しない。
( 2 ) 債権者は、履行遅滞を理由とする損害賠償を第 286 条の定める要件の
下でのみ請求することができる。




( 1 ) 債務者が履行期にある給付を提供せず又は義務付けられたとおりに提
供しないときは、債権者は、債務者に対し、履行又は追完のための相当





( 2 ) 債務者が給付を断固としてかつ終局的に拒絶した場合又は両当事者の
利益を顧慮して即時の損害賠償請求権行使を正当化する特別の事情があ
る場合には、期間設定は不要である。
( 3 ) 義務違反の性質から期間設定が問題とならないときは、これに代えて
催告を行う。
( 4 ) 履行請求権は、債権者が履行に代えて損害賠償を請求したときは、た
だちに消滅する。
( 5 ) 債権者が全部の履行に代わる損害賠償を請求するときは、債務者は第
346 条から 348 条に従い、反対給付の返還を受ける権利を有する。
【BGB285 条】(代償物の返還)








( 1 ) 債務者が、満期後に行われた債権者の催告に対して履行しない場合、
債務者は、催告によって遅滞に陥る。給付の訴えの提起及び督促手続に
基づく支払督促の送達は、催告と同様とする。

















( 1 ) 法律行為による債務関係の成立又は債務関係の内容の変更については、
両当事者間における契約を必要とする。ただし、法律に別段の定めがあ
るときは、この限りでない。























( 3 ) 義務違反の態様により期間設定が問題とならないときは、期間設定に
代えて、催告をなす。
( 4 ) 債権者は、解除の要件が生ずることが明らかなときは、履行期が生ず
る前に解除をすることができる。








【BGB324 条】(第 241 条 2項に基づく義務の違反を理由とする解除)






( 1 ) 債務者が第 275 条第 1項から第 3項までにより給付を要しないときは、
反対給付請求権は消滅する；第 441 条第 3項は一部給付の場合に準用す
る。第 1文は、給付が契約に適合しない場合において、債務者が第 275
条 1項から 3項までに基づき椎間を要しないときは、適用しない。







( 3 ) 債権者は、第 285 条に基づき債務の目的に代えて受領した代償の引渡
し又は代償請求権の譲渡を請求するときは、反対給付をする義務を負う。
反対給付は、代償又は代償請求権の価値が債務の目的である給付の価値
を下回るときに限り、第 441 条第 3項に従って減額する。
( 4 ) この条に基づき反対給付をする義務がないにもかかわらずそれをした
ときは、第 346 条から第 348 条までにより給付をしたものの返還を請求
することができる。




( 1 ) 契約の一方当事者が契約で解除を留保していた場合又はその者に法定
の解除権が認められる場合、解除がされれば、受領した給付及び獲得し
た使用利益を返還しなければならない。


























( 2 ) [返還] 債務者が目的を返還し、価額を償還し、又はその価額償還義

















( 2 ) 買主は、売主に対し、合意した売買代金を支払い、かつ購入物を受領
する義務を負う。
【BGB434 条】(物の瑕疵)




























2．第 440 条、第 280 条及び第 326 条 5項による解除権又は第 441 条に
よる代金減額権
3．第 440 条、第 280 条、第 281 条、第 283 条及び第 311a条による損害
賠償請求権又は第 284 条に基づく無駄になった費用の賠償請求権
【BGB438 条】(瑕疵に基づく請求権の消滅時効)












( 2 ) 消滅時効は、土地の場合には明渡しの時から、その他の場合には物を
引き渡した時から進行する。




( 4 ) 第 437 条に掲げられた解除権については第 218 条を適用する。解除が
効力を生じない場合でも、買主が解除権を有しているときには、買主は
第 218 条 1項に基づいて売買代金の支払いを拒絶することができる。買
主がこの支払い拒絶の権利を行使する場合、売主は契約を解除すること
ができる。
( 5 ) 第 218 条及び本条第 4項第 2文の規定は、第 437 条に掲げられた代金
減額権に準用する。
【BGB439条】(追完)
( 1 ) 買主は、追完として、その選択に従い、瑕疵を除去し、又は瑕疵のな
い物の引渡しを請求することができる。
( 2 ) 売主は、追完のために必要な費用、特に、運送費、交通費、労務費及
び材料費を負担しなければならない。


















( 1 ) 買主は、解除に代えて、売主に対する意思表示によって売買代金を減
額することができる。第 323 条第 5項第 2文の排除原因の適用はない。
( 2 ) 買主又は売主が複数人いるときは、代金減額は全員から又は全員に対
してのみ行うことができる。




( 4 ) 買主が減額された売買代金以上の金額を支払っていたときは、売主は
その額を返還しなければならない。第 345 条第 1項及び第 347 条第 1項
を準用する。
【BGB442 条】(買主の認識)





( 2 ) 土地登記簿に登記された権利については、買主が知っていた場合でも、
売主はそれを除去しなければならない。
【BGB453 条】(権利の売買)
( 1 ) 物の売買に関する規定は、権利の売買及びその他の目的物の売買に準
用する。
( 2 ) 売主は、権利の取得及び引渡しにかかる費用を負担する。
( 3 ) 物の占有を正当化する権利が売買された場合、売主は買主に対し物及
び権利の瑕疵のない物を引き渡す義務を負う。
【BGB474 条】(消費用動産売買の概念)




( 2 ) この款で定める売買契約については、使用利益の返還又はその価格の
賠償は認められないというように第 439条 4項を適用する。第 445 条及
び 447 条は適用しない。
【BGB475 条】(異なる合意)
( 1 ) 事業者は、事業者に瑕疵を通知する前に行われ、第 433 条から 435 条
まで、第 437 条、第 439条から 443 条まで、及びこの款に定める規定と
異なる合意で消費者に不利なものを援用することができない。第 1文に
掲げる規定は、その規定を他の形式で回避するときにも適用する。



















( 2 ) 消費者は、損害担保の表示をテキスト方式により通知するよう請求す
ることができる。
( 3 ) 前 2項に掲げる要件を満たさないときも、損害担保義務の効力を妨げ
ない。
【BGB478 条】(事業者の求償)










( 3 ) 第 1項及び第 2項の場合においては、消費者への危険移転からその期
間を起算することを基準として第 476 条を適用する。
( 4 ) 供給者は、供給者に瑕疵を通知する前に行われ、第 433 条から第 435






( 5 ) 第 1項から第 4項までの規定は、債務者が事業者であるときは、供給
の連鎖における供給者その他の買主がその売主に対して有する請求権に
ついて準用する。
( 6 ) 商法第 377 条は、その適用を妨げない。
【BGB479条】(求償権の時効)
( 1 ) 第 478 条第 2項に定める費用賠償請求権は、物の引渡しから 2年の時
効にかかる。
( 2 ) 消費者に売却された新規製造物の瑕疵に基づいて事業者が自己の供給




( 3 ) 第 2項は、債務者が事業者であるときは、供給の連鎖における供給者
その他の買主がその売主に対して有する請求権について準用する。
【BGB823 条】(損害賠償義務)
( 1 ) 故意又は過失により、他人の生命、身体、健康、自由、所有権、又は
その他の権利を違法に侵害した者は、その他人に対し、それによって生
じた損害を賠償する義務を負う。











( 2 ) 契約により使用者のために第 1項 2文が定める仕事を引き受けた者は、
前項と同様の責任を負う。






(27) Esser/Weyers, Schuldrecht BTⅡ, 1998, § 51Ⅰ, 1 a.
(28) 解除 (Rücktritt) は、旧法下における瑕疵担保解除 (Wandelung) に代
わるものであり、形成権としての性質を有する。代金減額権も同じく形成権
である。損害賠償請求権については、従来の「欠点の故意による黙秘」また





































BGB434 条 1項は、瑕疵の判断基準を 4段階に分けている。まず、①目
的物の性状に関する当事者の合意に基づいて瑕疵の有無を判断し (1文)、
②性状の合意が存しないときは、契約上前提とした使用方法や使用目的
への適合性を問題とする (2文 1 号)。さらに、③使用方法や使用目的が
契約上前提とされなかった場合には、物が通常の使用に適し、かつ、同種
の物において普通とされ、買主がその物の種類から期待できる性状を有し




当事者の合意を基礎に置き (1文および 2文 1 号)、補充的に客観的基準















は、「契約適合性」である (指令 2条 1項
(32)
)。目的物の契約適合性を具体化

















BGB434 条 1項は、「性状」(1項 1文) と「契約上前提とした使用」(1
項 2文 1 号) という物の瑕疵に関する 2 つの基本概念を取り入れている。
29(284)
これらの概念が意味をもつのは、とりわけ瑕疵担保責任と契約締結上の過






























下における「欠点 (Fehler)」(BGB 旧 459条 1項) と「保証された性質





瑕疵の判断基準として、旧法では、BGB 旧 459条 1項の「欠点」と同
条 2項の「保証された性質」という 2 つの概念が用いられていた。ファ
























































































































ハム上級地方裁判所 (2003 年 5 月 13 日判決
(59)























































合には、BGB453 条 1項により、BGB434 条の規定が準用されるという。
性状概念を広範に解する結果、売主は従来よりも容易に給付に代わる損
害賠償の責任を負わされることになるが (BGB437 条 3 号、280 条、281
条、283 条または 311a条)、このような帰結も立法者の 2つの態度決定か












ではない」としている。むしろ、BGB434 条 1 項の文言は、目的物と環
境とが互いに関連し合うことを示しているという。たとえば、指令 2 条






































































合には、瑕疵担保責任は生ぜず、契約締結上の過失責任 (BGB280 条 1項、
311 条 2項) が問題になるだけという。
































項の性状概念を BGB 旧 459条の中で判例が展開した性質概念と同等に扱
うことはできないとする。そして、立法者は当事者の合意を基礎として旧
法下における性状と性質の概念を新たな性状概念の中で包摂させているの
























・ ・ ・ ・
契約違反に対して責任を負う。したがって、指令は、購入物の物的性質ま
たは継続的な環境との関連性といった制限を設けていないという。


















なく、BGB437 条以下の特別な規定 ――追完請求権 (BGB439条)、代金





















する規定 (434 条 1 項 3 文) および瑕疵ある組立説明書に関する規定
(434 条 2項) が明文化されたこと、453 条で物の売買と権利売買とが同様
の規律に服することになったこと、原始的一部無効の際に瑕疵担保責任が










る。グリゴライト/ヘアレストハル (Hans Christoph Grigoleit/Carsten

























な適用領域が認められるとし、BGB434 条 1 項の性状概念についても、
「売買目的物のその環境との事実的、経済的または法的関係はすべて、売
買目的物の性状に含まれる。……売買目的物の環境に関連するものはすべ











434 条 1項はこの両方の概念を統一する新たな「性状 (Beschaffenheit)」












最上級審で、物の「性状」(BGB434 条 1項) について言及された事件
42 (271)
が 2つある。1つは、土地の「収益性」が BGB434 条 1項の性状 (売買目
的物である土地の性状) に含まれるとした 2010 年 11 月 5 日の BGH判決
(76)
であり、もう 1つは、居住目的で利用する土地に毒素 (シアン化合物) を
含む地下水が貫流しているという事情の下で当該土地の瑕疵を肯定した





算定方法および代金減額 (BGB411 条) と損害賠償 (BGB437 条 3 号、
281 条 1項) との関係性についてであり、目的物の瑕疵に関する叙述は傍
論にすぎない点
(78)





















性状の合意があるか否かが問題となる (後掲の BGH, NJW 2008, 1517.)。
43(270)
1 判例
(1) 性状の合意と損害担保との線引き (BGH, NJW 2007, 1346.)
性状の「合意」の意義を明らかにするにあたり、まず、性状の合意






















条 1 項 1 文) または買主が重過失によって瑕疵を認識しなかった場合



















2004 年 5 月 24 日の契約において、原告は、乗用車 (最初の運行許可日



























件では、性状の合意 (1項 1文) が否定される場合でもなお、瑕疵の存否




第 4項 契約上前提とした使用 (BGB434 条 1項 2文 1 号)
(1) 当事者間における性状の合意が認められない場合、次に、BGB434 条
1項 2文 1 号に従い、その物が「契約上前提とした使用に適する」か否か




























(2) BGB434 条 1項 2文 1 号 (主観的瑕疵) と 2 号 (客観的瑕疵) との関
係について、条文の規定の仕方および 1号末尾の「その他 (sonst)」とい

















































は、1項 2文 1 号では「契約上前提とした」使用が要求されているにすぎ













目的物のあるべき性状が明示または黙示の合意からも (BGB434 条 1項
1文)、さらには契約上前提とされた使用 (BGB434 条 1項 2文 1 号) か















原告 (買主) は、被告 (売主) から、1998 年生まれの雌馬を 7,000ユー
ロで購入した。原告がその雌馬を購入した動機は、レジャー目的で乗馬を
行うこと、また、万全の準備を整えた上で馬のレースに出場させることで
あった。しかし、その雌馬の鞍が取り付けられた部分 ―― 2 つの椎骨の
棘突起の間の部分―― に軽度の硬化症が現われていた。そこで、原告は
その雌馬には瑕疵が存すると主張し、売買契約の解除の意思表示を行った。
争点は、このような雌馬の症状が BGB434 条 1項の「瑕疵」に該当する
か否かである。
BGHは、判断を行うにあたって次のような定式を立てる。すなわち、








ていないとし、引き続き、BGB434 条 1項 2文各号の検討を行う。













































原告は、被告から、中古車 (最初の運行許可日 1999年 8月 24 日、走行















使用 (BGB434 条 1項 2文 1 号) からも明らかとならない。したがって、
本件中古車における瑕疵の存否は、「本件車が通常の使用に適し、かつ同
種の物について普通とされ、買主がその物の種類から期待できる性状を有












【 3】連邦通常裁判所 2008 年 3 月 12 日民事第 8部判決 (BGH, NJW 2008,
1517.)









































2006 年 9月 14 日、被告は原告から一台の中古車を購入した。この自動
車の最初の運行許可日は 1996 年 3 月 10 日であるが、運行許可に関して許
認可の権限をもつ所轄官庁が新たな使用許可を与えなかった。再許可を申
請する前の 19ヶ月間、その自動車を動かしていなかったことが原因であ
る。許可に必要な書類を取得した後、原告は、2006 年 9月 27 日に再度そ
の車の引渡しを準備し、被告に対して同年 10 月 6 日までに引き取りに来
るよう求めた。しかし、被告は、本件売買契約は定期行為であると主張し、



















【 6】連邦通常裁判所 2009年 5 月 20 日民事第 8部判決 (Urt. vom 20. 5.



























































































とはみなされない (【2】 【3】)。また、最近の BGH判決によれば、中古車
の場合、その自動車に使われている部品すべてがオリジナルのままである























































BGB434 条 1項 2文 2 号の普通の性状および期待できる性状は、売主ま
たは製造者の公の表示によっても確定される (BGB434 条 1項 3文)。こ





























訴外 U (消費者・顧客) は被告の誤ったカタログの記載に基づいて商
品を購入したところ (T-Mobile Netkarte“Data 30”という商品が容量
















いる。製品の品質に関するカタログの説明は、BGB434 条 1 項 3 文の要件
の下で売主の瑕疵責任にとって重要な意味をもつ。これは確かであるが、
その場合でも契約上の意思表示が優先することに変わりはない。これは







判決文の中でも確認されているとおり、BGB434 条 1項 3文が問題とし
59(254)






ける場合には、客観的瑕疵 (BGB434 条 1項 3文、2文 2項) ではなく、
主観的瑕疵 (BGB434 条 1項 1文) が認められる。
2 売主、製造者およびその補助者
｢製造者 (Hersteller)」とは、明文で規定されているように、製造物責
任法上の製造者をいう (製造物責任法 4 条 1項および 2 号)。ここには、
本来的な意味での購入物 (完成品) の製造者のみならず、原材料または部
品を製造した者も含まれる (製造物責任法 4 条 1項 1文)。また、自己の
氏名、商標、その他の識別できる標識を製品に付して、自らを製造者と称
した者も同様である (製造物責任法 4 条 1項 2文)。さらに、販売目的等
で EU経済圏へ商品を輸入する者も製造者とみなされる (製造物責任法 4
条 2項)。
このように、BGBの規定は、製造物責任法上の製造者概念を参照して













































































































































(3)「性状の合意」(BGB434 条 1 項 1 文) と「契約上前提とした使用」




(4) 主観的瑕疵 (「性状の合意」または「契約上前提とした使用」) が認め
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Schuldrechtsreform, ZJS 2012, 301, 313.
67(246)
(62) Vgl. Canaris, in : Egon Lorenz (Hrsg.), (Fn. 61) S. 59-65.
(63) Vgl. H. P. Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 434 Rn. 8 f. ; 同書
の最新版として、ders., in : Münch-Komm, 6. Aufl. (2012), § 434 Rn. 9 f.
(64) Vgl. Schulze/Ebers, JuS 2004, 462 f.
(65) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 19 ff.
(66) Vgl. Wolf/Kaiser, DB 2002, 411, 412.
(67) Vgl. Jauernig/Berger, (Fn. 61) § 434 Rn. 7., ders., JZ 2004, 276, 283.
(68) Vgl. AnwKomm/Krebs, (Fn. 61) § 311., Rn. 78.
(69) Vgl. Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233.
(70) Vgl. Ermann/Grunewald, (Fn. 56) § 434 Rn. 8. ; dies, FS Konzen, (Fn.
61) S. 131.
(71) Vgl. Grunewald, FS Konzen, (Fn. 61) S. 131.
(72) Vgl. z. B. Bernd Mertens, AcP 203 (2003), 818, 832-839.





これは債務法改正の目的とも適合するという。Vgl. Redeker, (Fn. 37) S.
266. ; ders., NJW 2012, 2471, 2473 f. ;
(75) Vgl. Redeker, (Fn. 37) S. 265 ff. ; ders., NJW 2012, 2471, 2473 f.
(76) BGH, Urteil vom 5. 11. 2010 - V ZR 228/09. = NJW 2011, 1217.
(77) BGH, Urteil vom 30. 11. 2012 - V ZR 25/12.
(78) BGH, Urteil vom 5. 11. 2010 - V ZR 228/09. = NJW 2011, 1217. ; 本件の主た
る争点は、瑕疵ある目的物が引き渡された場合における代金減額の算定方法、




理費が、土地の性状の合意 (BGB434 条 1項 1文) の対象となりうるかどう
かについて、BGHはこれを肯定した。その根拠について、BGHは次のよう
に述べる。「債務法現代化における瑕疵担保法の新規定によって旧法におい
て認められた欠点 (BGB 旧 459 条 1 項) と保証された性質 (BGB 旧 459
条) の区別はなくなり、売主が BGB433 条、434 条に基づいて契約の履行と
して義務付けられる内容について私的自治に基づく合意の可能性が拡大され
ているのであるから、いずれにせよ、旧法において保証可能な BGB 旧 459















旧 459条 1項の意味での欠点 (Fehler) といえるとしていた。
2002 年 1 月 1 日以降妥当し、本件に適用される売買法によれば、近隣の
土地から発せられ、空気や地下水を伝って及ぼされるこのような環境への影
響は、BGB434 条 1項の意味での購入物の (消極的な) 性状とみなされなけ
ればならない。民事部はすでに、当該新規定により、欠点 (BGB 旧 459条




(80) Vgl. Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 434 Rn. 12.
(81) Vgl. Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 434 Rn. 12.
(82) 本判決については、渡邊拓「損害担保責任 (Garantiehaftung) の法的性
質について―― 2002 年ドイツ債権法改正後の法状況」横浜国際経済法学 16
巻 1 号 (2007 年) 97頁以下。本判決を確認するものとして、BGH, Urt. vom
17. 3. 2010 - VIII ZR 253/08 (Rn. 15)．も参照。
(83) Vgl. BGH, NJW 2008, 1517, Rn. 16. なお、このような観念の通知について
は、被告の契約締結上の過失責任 (BGB280 条 1項、241 条 2項、311 条 2
項) が問題となりうる。
(84) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 46. ; Palandt/
Weidenkaff, (Fn. 61) § 434 Rn. 20.
(85) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5, Rn. 101.
(86) Vgl. BGHZ 180, 205. = NJW 2009, 2120. 拙稿・前掲注 (36) 同法 61 巻 5
号 (2009年) 117、122頁。
(87) Vgl. BGH, Urteil vom 16. 3. 2012 - V ZR 18/11 (Rn. 15 f.).
69(244)
(88) 指令の考慮理由 8 の 5文「推定で挙げられている要件は、重畳的に適用さ
れる。」。
(89) 指令の考慮理由 8 の 2文「〔契約適合性の〕推定は、契約自由の原則を制
限するものではない。」。
(90) Vgl. Michael Beckmann/Pammler, in : jurisPK-BGB, (Fn. 31) § 434 Rn.
40-47. ; Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 29.
(91) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 32.
(92) Vgl. Ermann/B. Grunewald, (Fn. 56) § 434 Rn. 17. ; Staudinger/
Beckmann, (Fn. 61), S. 573. も同旨。
(93) Vgl. Ermann/B. Grunewald, (Fn. 56) § 434 Rn. 15, 17.
(94) Vgl. Ermann/B. Grunewald, (Fn. 56) § 434 Rn. 15.
(95) たとえば、Staudinger/Honsell, (1995) § 459 Rn. 57. によれば、「契約上
前提とした使用は、当事者の合意に基づいて定まる。」。これに対して、
BGH, BB 1961, 305. によれば、「目的設定がいわば両当事者にとって行為基
礎になった」のであれば十分であるとされている。これと同趣旨の見解とし
て、Larenz, (Fn. 44), S. 44.
(96) Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 213.





(98) Vgl. Canaris, in : Egon Lorenz (Hrsg.), (Fn. 61) S. 58. ; その他、Michael
Beckmann/Pammler, in : jurisPK-BGB, (Fn. 31) § 434 Rn. 39. ; Palandt/
Weidenkaff, (Fn. 61) § 434 Rn. 20.
(99) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5, Rn. 102. ; その他、
Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 434 Rn. 14.
(100) Vgl. m. Anm. Stefan Kniefert,Wann ist ein Pferd mangelhaft?, NJW 2007,
2895. ; m. Anm. Florian Faust, JuS 2007, 684. ; Jan Eichelberger/Laura Maria
Zentner, Tiere im Kauf, JuS 2009, 201 f. ; Dirk Looschelders, Die neuere
Rechtsprechung zur kaufrechtlichen Gewährleistung, JA 2007, 673. ; Klaus
Tiedtke, Zur Rechtsprechung des BGH auf dem Gebiet des Kaufrechts−Teil
1, JZ 2008, 398 f.
(101) Vgl. BGH, NJW 2007, 1351, Rn. 14.





(104) Vgl. Tiedtke, JZ 2008, 398, 399.
(105) Vgl. BGH,NJW 2008, 1517, Rn. 18. ; ここで BGH,NJW 2008, 53. も引用さ
れている。
(106) Vgl. Pressemitteilung Nr. 111/09.
(107) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 57. ; Thomas
Zerres, Der Begriff des Sachmangels im neuen Kaufrecht, JA 2002, 713, 715. ;
Staudinger/Michael Beckmann, (Fn. 61) S. 574.
(108) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 59.
(109) Vgl. OLG Köln, MDR 1991, 943.
(110) Vgl. OLG Köln, NJW-RR 1992, 1147.
(111) Vgl. BGH, NJW 2008, 53 (Rn. 18). ; BGH, Urt. vom 10. 3. 2009. - VIII ZR
34/08 (Rn. 12).
(112) Vgl. OLG München, MDR 2006, 1338, 1339.
(113) Vgl. BGHZ 47, 312, 318 = NJW 1967, 1805.
(114) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 62, 96 ff.
(115) 旧法下において物の瑕疵を認めていたものとして、Staudinger/Honsell,
(Fn. 94) § 459 Rn. 79.
(116) Vgl. BGHZ 180, 205. = BGH, NJW 2009, 2120. ; 拙稿・前掲注 (36) 117、
122頁。
(117) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 64.
(118) Vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 214.
(119) Vgl. BGH, NJW 2006, 434, Rn 19.
(120) Vgl. BGH, NJW 2004, 160.
(121) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 65.
(122) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 67.
(123) Vgl. BGH, NJW 1991, 2900, 2901. ; BGH, Urteil vom 27. 3. 2009 - V ZR
30/08 (Rn. 8).
(124) Vgl. BGH, NJW 1958, 138, 139.
(125) Vgl. BGH, NJW 1973, 843, 844 f.
(126) Vgl. Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 434 Rn. 20.
(127) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5, Rn. 109.
(128) Vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 214.
(129) BGH, Urteil vom 4. 2. 2009 - VIII ZR 32/08. = BGHZ 179, 319. ; NJW 2009,
1337.
(130) Vgl. BGH, NJW 2009, 1337 (Rn. 13).
(131) Vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 214.
71(242)
(132) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 77.
(133) Vgl. Weiler, WM 2002, 1784, 1788 f.
(134) Vgl. Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 237 f.
(135) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 78.
(136) Vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 214.
(137) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 80.
(138) Vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 214. ; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 237.
(139) Vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 214.
(140) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5 Rn. 114.
(141) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 434 Rn. 85.
(142) Vgl. Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 238.
(143) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5 Rn. 115.
(144) Vgl. Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 238.
(145) Vgl. Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233, 238. ; Faust, in : Bamberger/Roth,
(Fn. 31) § 434 Rn. 86.
(146) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5 Rn. 116.




給付義務が明文で規定されたこと (BGB433 条 1 項 2 文)、それに伴い、

























































第 3 款 追完制度が目的とする当事者の利益――追完請求権または追完
権








「合意は守られなければならない (pacta sunt servanda)」の基本原則に適
合するとともに、売主の「追完権 (Recht zur Nacherfüllung)」ないし

































ない (BGB442 条 1項 2文)。
第 1項 買主の選択権 (BGB439条 1項)
買主の追完請求権は、具体的には修補請求権 (瑕疵の除去) または代物












































































































































したものの、実際には ABSが機能せず、エアバックは 2 つしか取り付け
られていなかったという瑕疵ある中古車の引渡しで、原告が瑕疵のない
(ABSとエアバックが完備された) 自動車の代物給付を求めて訴えを提起

















について追完ができるというわけではな」く (BT-Drucks. S. 209)、また、
「特定の中古品売買の場合には、……追完は、多くの場合 [！]、はじめか
ら認められない。」(BT-Drucks. S. 232) とされている。また、(3) 政府
草案理由書 232頁で参照するよう指示されている消費用動産売買指令の考














































成による追完の不能が生じる (BGB275 条 1項)。ここで、追完が不能と
なったことにつき買主に帰責性があるため、売主の反対給付請求権は失わ
れない (BGB326 条 2 項 1 文)。しかし、売主は、BGB326 条 2 項 2 文に
基づいて、支出を免れた費用を自己の反対給付から控除しなければならず、
あるいは、買主がすでに売買代金を支払っている場合には BGB326 条 4
項に基づいてその費用を買主へ返還しなければならないとする。このよう
に解しても、目的物の瑕疵および売主が実際に修補していれば支出してい














































BGB437 条 1 号、439条 1項に基づき追完を請求できるが、売主の追完義
務の履行場所については明文の規定がない。そこで追完の履行場所につき
当事者の明示または黙示の合意が存しない場合、あるいは契約解釈 (133




































































BGH民事第 8部は 2011 年 4 月 13 日、売買法には追完の履行場所に関す














原告 (買主) が本件トレーラーをその場所へ輸送する義務 (追完への協力
義務) を怠ったことを理由に、原告からの売買契約の解除を認めなかった。





































つて学説で激しく議論されていた (BGB439条 4項、346 条ないし 348 条、
並びに 100 条を参照)。2008 年 4 月 17 日、欧州司法裁判所がドイツ国内






























































請求に応じた。その後、この件で Aから委任を受けた X (原告、消費者
87(226)
連盟) が、Aの支払った金額の返還 (利息込みで 67,86ユーロ) を求める
とともに、一般の消費者に対して使用利益の返還を請求するのをやめるよ
う差止めを求めた。本件の主たる争点は、代物給付により新たな瑕疵のな










3 連邦通常裁判所 2006 年 8 月 16 日決定
(214)
BGHは、従来から学説で指摘されていた BGB439条 4項の指令適合性
の問題を顧慮し、本案の審理をいったん中断した上で、EC 条約 234 条





3条 1文および 4項または 3条 3項 3文に関連する 3条 2項の規定に抵触
すると解すべきか。」
4 欧州司法裁判所 2008 年 4 月 17 日判決
(215)

























欧州司法裁判所がドイツ国内法の規定 (BGB439条 4項) の指令違反を




















































































なるのは、給付に代わる損害賠償 (BGB437 条 3 号、280 条 1項および 3
項、281 条以下) が認められる場合のみである。瑕疵ある給付によって生












































が、消費用動産売買指令 (指令 3 条 2項、3項 3文) の解釈によってはそ
れが肯定される可能性があると判示した。そして、この指令の解釈問題に
ついて欧州司法裁判所へ先行判決 (EC条約 234 条〔現 EU機能条約 267








2011 年 6 月 16 日、欧州司法裁判所は、「高度の消費者保護水準 (ein
hohes Verbraucherschutzniveau)」の保証という EUの消費者保護政策を
拠り所に、売主の追完義務の中に瑕疵ある物の取外しおよび代物給付した

























第 5項 2 つの BGH判決
1 連邦通常裁判所 2011 年 12 月 21 日判決


















売買 (EPDM顆粒剤の売買) に関する事案である。原告 (買主) が、瑕
疵ある物 (顆粒剤) の取外し及び瑕疵のない物 (他の種類の顆粒剤) の取
付けにかかった費用の支払を求めて訴えを提起したのに対し、BGHは、
「(代物給付の際の取外し及び取付け費用に関する) BGB439条 1項の指令



























項の目的論的拡大解釈。EuGH, NJW 2011, 2269. ; BGH NJW 2012, 1073.)。
これに対して、事業者間又は消費者間の売買契約については、取外し及び
取付けは当然には売主の追完義務の範囲に含まれない (BGH, NJW 2013,
220.)。









































設定せずに解除権を行使できる (BGB326 条 5項)。






1 BGB275 条 2項との関係
過分な費用を理由とする売主の追完拒絶は、BGB439 条 3 項のほか、








の費用がかかるときは、第 275 条第 2項及び第 3項の適用を妨げることな
く、その追完を拒絶することができる。」。ここで両条の適用関係が問題と






































2 連邦通常裁判所 2009年 1月 14 日決定



















令適合性の問題が生じたため、BGHは EC条約 234 条〔現 EU機能条約
267 条〕に基づいて欧州司法裁判所へ先行判決を求めた。
3 欧州司法裁判所 2011 年 6 月 16 日判決







項 3文は指令 3条 3項に抵触すると結論づけた。同裁判所によれば、絶対






4 連邦通常裁判所 2011 年 12 月 21 日判決





｢BGB439条 3項 3文で売主に認められた、唯一可能な救済手段を (絶
対的に) 過分な費用を理由に拒絶する権利は、指令 3 条に適合しない
(EuGH, aaO)。一方の追完方法しか行使できない場合または売主がもう一
方の追完方法を正当に拒絶した場合、これにより規定の欠缺が生ずるが、
法律上の新規定が定められるまでは、消費用動産売買 (BGB第 474 条第


















金減額を求める権利」(指令 3 条 5項) が認められるという。このとき、
買主による事前の追完期間の設定は必要でない。本件では買主の取外し費















とか、「遅滞なく (unverzüglich)」とか、「適切な時期に (in angemess-
ener Zeit)」とか、「即座に (umgehend)」等の解釈に幅のある「曖昧」
な表現を用いて追完期間を設定した場合に、相当な期間が設定されたとい
えるかが問題となる。以下では、2009年 8月 12 日の BGH判決を素材に、
この問題を検討していきたい。














｢債権者が即時の (sofortig, unverzüglich oder umgehend) 履行または
それに相当する表現を用いて請求することにより、債務者に対し、履行の
ための一定の期限 (特定可能な期間) を与えることを明らかにすれば、
BGB281 条 1項の期間設定をしたといえる。特定の期間または一定の (最
終) 期日を定める必要はない。」
3 本判決の位置づけと学説の評価
BGB281 条 1項 1文は、「債務者が履行期にある給付を提供せず又は義
務付けられたとおりに提供しないときは、債権者は、債務者に対し、履行



































































には、期間設定を要しない (損害賠償に関して、BGB281 条 2項も参照。)。
また、売買法上の特別規定として BGB440 条が置かれており、同条 1文
によれば、「第 281 条 2項及び第 323 条 2項のほかに、売主が前条〔439
条〕3項により両方の追完を拒絶するとき、買主に認められた追完が達成
されなかったとき、又は買主に期待することができないときは、期間を定






なる (BGB323 条 2項 3 号も参照)。
































































































1 連邦通常裁判所 2009年 2月 11 日民事第 8部判決
物の瑕疵の証明責任に関する判例の考え方は、基本的に追完後の瑕疵お
よび BGB440 条における追完の失敗に関する証明責任にも妥当する。そ
























































後の瑕疵 ――自動車の延焼の危険性 (Verbrennungsaussetzer) ―― の
存在を証明していること、また、原審の認定から、その瑕疵が買主または
第三者による不適切な取扱いにより生じたものでないことは明らかである


























(BGB433 条 1項 2文、434 条および 435 条)、買主は売主に対し追完請求
権を行使できる (BGB437 条、439条 1項)。追完の具体的内容は「修補」








権利 (Recht zur zweiten Andienung)」を与えなければならない (BGB























の規定が置かれている (BGB281 条 2項)。BGB275 条 1項ないし 3項に
基づいて債務者 (売主) の給付 (追完) 義務が排除される場合も同様に期
間設定を要しない。さらに、判例によれば、目的物の瑕疵について売主が



























































益) を売主に対して返還すべき義務を負う (BGB439 条 4 項)。ただし、
消費用動産売買の事例では、BGB439条 4項に基づく売主の使用利益賠償
























たは代物給付) の選択権は「買主」に与えられるし (BGB439 条 1 項)、
時効期間も本来的履行請求権と異なり、BGB195 条、199条の通常の時効
















































































として―― (一)(二)(三・完)」神戸法学雑誌 60 巻 1 号 1 頁、2 号 1 頁、
3・4 号 1頁 (2010-2011 年)、同「売買における買主の追完請求権の基礎づ
けと内容確定――ドイツにおける売買法の現代化を手がかりとして」私法
74 巻 (2012 年) 212頁を参照。
(149) 追完に関連する条文については、特に、前掲・注 (25) に掲げた BGB
437 条以下を参照されたい。
(150) 新債務法施行法 (EGBGB229条§ 5 第 1文) により、2002 年 1 月 1 日以
後の事案に新債務法が適用される。
(151) Peter Huber, Der Nacherfüllungsanspruch im neuen Kaufrecht, NJW
2002, 1004, 1005. ; ders., in : Huber/Faust, (Fn. 56), Kap. 13 Rn. 44. ; Lorenz,
JZ 2001, 742.
(152) Vgl. Stephan Lorenz, in : Egon Lorenz (Hrsg.) Karlsruher Forum 2005, S.
72 f.
(153) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5., Rn. 145. ; P. Huber,
NJW 2002, 1004, 1005. ; Canaris, in : Egon Lorenz (Hrsg.), (Fn. 61), S. 72. ;
Zerres, JA 2002, 713, 718. ; S. Lorenz, in : Egon Lorenz (Hrsg.), (Fn. 152), S.
73. ; Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 434 Rn. 4., § 439 Rn. 2. ;
Dietrich Reinicke/Klaus Tiedtke, Kaufrecht, 8 Aufl. (2008) Rn. 390.
(154) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 433 Rn. 13., § 437 Rn. 4 ff. ;
Christian Zwarg, Der Nacherfüllungsanspruch im BGB aus der Sicht eines
verständigen Käufers―Zugleich ein Rechtsvergleich zum CISG (2010), S.
44-46 (買主に物の瑕疵の証明責任という不利益を負わせないためにも、瑕
疵ある物の引渡しを拒絶できる機会を与えなければならないという。)。
(155) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 439 Rn. 2.
(156) 解除に関する BGB323 条 1項、損害賠償に関する BGB281 条 1項を参照。
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(157) Vgl. Hans Putzo, in : Palandt, (Fn. 61) § 437 Rn. 4. ; Looschelders, JA
2007, 673, 674. ; ders., Schuldrecht BT, 4. Aufl. (2010) Rn. 82. ; Westermann,
in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 437 Rn. 4., § 439 Rn. 1. ; Frank Skamel,
Nacherfüllung beim Sachkauf, (2008) S. 228. ; Hans Brox/Wolf-Dietrich
Walker, Besonderes Schuldrecht, 33. Aufl. (2008) Kap. 1 Rn. 40. ; vgl. auch
BT-Drucks. 14/6040, S. 94 f., 220 f.
(158) 特定物売買における代物給付請求権については争いがある。この問題に
ついては、本章第 1節 (特定物売買における代物給付) で詳しく検討する。
(159) Vgl. Stephan Lorenz, Nacherfüllungsanspruch und Obliegenheiten des
Käufers : Zur Reichweite des ,,Rechts zur zweiten Andienung“, NJW 2006,
1175. ; なお、追完「権」ないし二度目の提供の「権利」というように、売主
の履行のやり直しを「権利」として捉えてよいかが問題となる。立法理由書
の中では明確に「二度目の提供の権利 (Recht zur zweiten Andienung)」と
表現されているものの (BT-Drucks. 14/6040S. 86, 89, 220.)、条文では必ず
しも売主の「権利」として明示されているわけではない (CISG48 条で明確
に「売主の治癒権」と表現されているのと対照的である。また、同様の規定
をする PICC7.1.4 条 1項および PECL8 : 104 条も参照)。学説には、売主の




反射的効果にすぎないという (Canaris, FS Kropholler, 2008, S. 3, 12.)。かか
る指摘に配慮する Mario Schollmeyer/Alper Utlu, Die Nacherfüllung im
Kauf, JURA 2009, 721 f. ; DieterMedicus/Stephan Lorenz, Schuldrecht II BT,
15. Aufl. (2010) Rn. 123. も参照。さらに、この問題を詳しく検討する文献
として、Ulrich G. Schroeter, Das Recht zur zweiten Andienung im System
des Schuldrechts, AcP 207 (2007), 28. を参照。売主の「権利」があるとし
ても、その「権利」をどのようにして基礎づけるかが問題となるが、シュ
レーターは売主の権利に対応する買主の義務 (修補または代物給付した瑕疵
なき物の「受領義務」(BGB433 条 2項)) から導けるとする (vgl. Schroeter,
AcP 207 (2007), 33 f.)。
(160) 本章第 7節 (追完期間の設定) で詳しく検討する。
(161) Vgl. BT-Drucks. 14/6040 S. 231.
(162) Vgl. BverfG, ZGS 2006, 470 (II. 1. (a)(bb)).
(163) Vgl. BGH, NJW 2010, 1448.
(164) BGB439条 3項に基づく追完拒絶については、本章第 6 款 (追完請求権
の排除) で詳しく検討する。
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(165) この問題一般については、Klaus Tiedtke/Marco Schmitt, Probleme im
Rahmen des kaufrechtlichen Nacherfüllungsanspruchs (Teil I), DStR 2004,
2016 f. を参照。
(166) Looschelders, Schuldrecht BT (Fn. 157), Rn. 87. ;
(167) Vgl. Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2016 f. ; Faust, in : Bamberger/Roth,
(Fn. 31) § 439 Rn. 9. ; Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) § 439
Rn. 4 f. ; Putzo, in : Palandt (Fn. 61) § 439 Rn. 5. ; Skamel, (Fn. 157), S. 63,
239. ; Ulrich G. Schroeter, Das Wahlrecht des Käufers im Rahmen der
Nacherfüllung, NJW 2006, 1761, 1762. (BGB262 条の選択債務では債務者に
選択権があるのに対し、BGB439条では明文上「買主」に選択権が与えられ
ていることを論拠とする。) ; Holger Sutschet, Probleme des kaufrechtlichen
Gewährleistungsrechts, JA 2007, 161, 165. (買主の履行利益の満足という追
完請求権の趣旨・目的からすると、一度行った選択に買主を拘束させるより
も、変更の可能性 (選択的競合) を認めたほうがよいという。) ; Dieter
Medicus/Stephan Lorenz, Schuldrecht I AT, 18. Aufl. (2008), Rn. 210. ; dies.,
Schuldrecht II BT (Fn. 159), Rn. 125. ; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht (Fn.
153), Rn. 411 ff. ; Palandt/Weidenkaff, (2010) § 439 Rn. 5.
(168) Vgl. Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2016 f. ; Faust, in : Bamberger/Roth,
(Fn. 31) § 439 Rn. 9.
(169) Vgl. Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2016 f. ; Schroeter, NJW 2006, 1761,
1762. ; Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 439 Rn 10. ; また、Reinicke/
Tiedtke, Kaufrecht (Fn. 153), Rn. 413. は、「相当期間が経過する前に選択
を変更するような場合」には、権利濫用にあたるという。
(170) 消費用動産売買指令も、この点については何も規定していない。
(171) Vgl. Huber, NJW 2002, 1004, 1006. ; Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2018 f. ;
Schroeter, NJW 2006, 1761, 1762. ; Skamel, (Fn. 157), S. 52. ; Looschelders,
Schuldrecht BT (Fn. 157), Rn. 88. ; Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT (Fn.
159), Rn. 126.
(172) Vgl. Skamel, (Fn. 157), S. 158 f. 追完の範囲をめぐる問題については、本
章第 4款で詳しく検討する。
(173) 今西康人「買主の追完請求権に対する制限について」関法 53 巻 4・5 号
(2004 年) 276頁、特に、283頁以下、田中宏治「ドイツ新債務法における
特定物売買の今日的課題」民商 133 巻 1 号 (2005 年) 1頁、青野博之「買主
の追完請求権についての立法論――請負及びドイツ売買法を参考にして」
法時 82 巻 4 号 (2010 年) 104、105頁、半田吉信『ドイツ新債務法と民法改
正』(信山社、2009年) 207-209頁、円谷峻「ドイツにおける瑕疵責任の展
開」横浜国際経済法学 17 巻 3 号 (2009年) 33-37頁も参照。田中洋・前掲
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注 (148) 神戸法学雑誌 60 巻 2 号 52頁以下、私法 217頁。
(174) Vgl. Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) § 439 Rn. 27, 34.
(175) Vgl. Thomas Ackermann, Die Nacherfüllungspflicht des Stückverkäufers,
JZ 2002, 378, 379.
(176) Vgl. Huber, NJW 2002, 1004, 1006.
(177) Vgl. Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2016, 2020. ; vgl. auch Klaus Tiedtke,
Zur Rechtsprechung des BGH auf dem Gebiet des Kaufrechts―Teil 1, JZ
2008, 395, 400.
(178) Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 209, 232.
(179) Vgl. Claus-Wilhelm Canaris, Die Nacherfüllung durch Lieferung einer
mangelfreien Sache beim Stückkauf, JZ 2003, 831 ff. ; ders., in : Egon Lorenz
(Hrsg.), (Fn. 61), S. 79 f. ; Reiner Schulze/Martin Ebers, Streitfragen im
neuen Schuldrecht, JuS 2004, 462, 463 f. ; Looschelders, Schuldrecht BT (Fn.
157), Rn. 89. ; Brox/Walker, (Fn. 157), Kap. 1 § 4 Rn. 44. ; Palandt/
Weidenkaff, (Fn. 167), § 439 Rn. 4. ; ローレンツは、当初、特定物売買に
おける代物給付を否定する立場であったが (vgl. Stephan Lorenz,
Schadensersatz wegen Pflichtverletzung ― ein Beispiel für die Über-
hastung der Kritik an der Schuldrechtsreform, JZ 2001, 742, 743 (Fn. 12),
744.)、現在では肯定説を支持している (vgl. ders., (Fn. 152), S. 105. ; ders.,
Fünf Jahre ,,neues” Schuldrecht im Spiegel der Rechtsprechung, NJW 2007, 1,
4. ; ders., in : Münch-Komm, 5 Aufl. (2008) Vor § 474. ; Medicus/Lorenz,
Schuldrecht II BT (Fn. 159), Rn. 127.)
(180) LG Ellwangen, NJW 2003, 517.
(181) OLG Braunschweig, NJW 2003, 1053. = JZ 2003, 863.
(182) Vgl. Canaris, JZ 2003, 831 ff. ; ders., in : Egon Lorenz (Hrsg.), (Fn. 61), S.
79 f.
(183) 本文中で引用した感嘆符はすべてカナーリスによる。








――ドイツ民法における追完請求権――」駒沢法曹 1 号 (2005 年) 27頁以
下、同・前掲注 (173) 105、106頁、田中宏治「ドイツ新債務法における買
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主自身の瑕疵修補」阪法 55 巻 3・4 号 (2005 年) 851頁、岡孝「ドイツ契約
法の最前線」加藤雅信ほか編『二十一世紀判例契約法の最前線 野村豊弘先
生還暦記念論文集』(判例タイムズ社、2006 年) 521 頁、538 頁以下、同
「ドイツ法――シンポジウム『債務不履行−売買の目的物に瑕疵がある場合




1 号 (2008 年) 197頁、円谷峻「ドイツにおける瑕疵責任の展開」横浜国際




(188) Vgl. Stephan Lorenz, Selbstvornahme der Mängelbeseitigung im
Kaufrecht, NJW 2003, 1417, 1418 f. ; ders., Ansprüche des Käufers bei
Selbstvornahme der Nacherfüllung, ZGS 2003, 398 f. ; ders., Voreilige
Selbstvornahme der Nacherfüllung im Kaufrecht : Der BGH hat gesprochen
und nichts ist geklärt, NJW 2005, 1321. ; ders., NJW 2007, 1, 4 f. ; Medicus/
Lorenz, Schuldrecht II BT (Fn. 159), Rn. 139 ff. ; そのほか、Ina Ebert, Das
Recht des Verkäufers zur zweiten Andienung und seine Risiken für den
Käufer, NJW 2004, 1761, 1762 ff. も同様。
(189) Vgl. Putzo, in : Palandt, (Fn. 61) § 437 Rn. 4 a. ; Faust, in : Bamberger/
Roth, (Fn. 31) § 437 Rn. 37 f. ; ders., JZ 2010, 202, 204. ;
(190) Vgl. Putzo, in : Palandt, (Fn. 61) § 437 Rn. 4 a.
(191) Vgl. Ulrich G. Schroeter, Kostenerstattungsanspruch des Käufers nach
eigenmächtiger Selbstvornahme der Mängelbeseitigung?, JR 2004, 441, 444. ;
Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht (Fn. 153), Rn. 416. ; Looschelders, JA 2007, 673,
674. ; Tiedtke, JZ 2008, 395, 401. ; Brox/Walker, (Fn. 157), Kap. 1 § 4 Rn. 40.
(192) BGHZ 162, 219. = NJW 2005, 1348.
(193) 拙稿「ドイツ売買法における追完の履行場所」同法 61 巻 3 号 (2009年)
79頁。
(194) Vgl. Huber, NJW 2002, 1006. ; ders., in : Huber/Faust, (Fn. 56) Kap. 13,
Rn. 27. ; Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2016, 2018. ; Michael Beckmann/
Pammler, in : jurisPK-BGB, (Fn. 31) § 439 Rn 28 ff. ; Barbara Grunewald,
in : Ermann, (Fn. 47) § 439 Rn. 3. ; Ulrich Büdenbender, in : AnwKomm-
BGB (2005) § 439 Rn. 25 f. ; Hartmut Oetker/FelixMaultzsch, Vertragliche
Schuldverhältnisse, 3. Aufl. (2007) § 2 Rn. 183. ; Faust, in : Bamberger/
120 (193)
Roth, (Fn. 31) § 439 Rn. 13. ; Dagmar Thürmann, Der Ersatzanspruch des
Käufers für Aus-und Einbaukosten einer mangelhaften Kaufsache, NJW
2006, 3457, 3458. ; David Schneider, Eigentumsverlezungen beim Ausbau
mangelhafter Kaufsachen, ZGS 2008, 177. ; Westermann, in : Münch-Komm,
(Fn. 61) § 439 Rn. 7. ; Michael Beckmann, in : Staudinger, (Fn. 61), S. 584. ;
David Schneider, Eigentumsverlezungen beim Ausbau mangelhafter
Kaufsachen, ZGS 2008, 177. ; Reinicke/Tieditke, Kaufrecht (Fn. 153), Rn.
417.
(195) Matthias Jacobs, in : Das neue Schuldrecht in der Praxis, (2003) S. 374 f. ;
Jauernig/Christian Berger, BGB, 12. Aufl., (2007) § 439 Rn. 11 f. ; Martina
Schürholz, Die Nacherfüllung im neuen Kaufrecht, (2005) S. 56. ; Frank
Skamel, Die Grenzen des kaufrechtlichen Nacherfüllungsanspruchs, DAR
2004, 565, 568. ; ders., Leistungsort der Nacherfüllung, ZGS 2006, 227, 229. ;
ders, (Fn. 157), S. 127 ff., 240. ; Unberath/Cziupka, JZ 2008, 867. ; dies., JZ
2009, 313. ; ローレンツは、当初、通説的見解に立っていたが (Stephan
Lorenz, Nacherfüllungskosten und Schadensersatz nach ,,neuem“
Schuldrecht - was bleibt vom ,,Dachziegel “-Fall?, ZGS 2004, 408. ; ders.,
Schuldrechtsreform : Drei Jahre danach, NJW 2005, 1889, 1895. ; ders.,
Nacherfüllungsanspruch und Obliegenheiten des Käufers : Zur Reichweite
des ,,Rechts zur zweitenAndienung“, NJW 2006, 1175, 1178., ders., NJW 2007,
1, 5.)、現在では有力説を支持している (vgl. Lorenz, Die Reichweite der
kaufrechtlichen Nacherfüllungspflicht durch Neulieferung, NJW 2009, 1633,
1635. ; ders., Diagnoserisiko und Aufwendungsersatz bei nicht geschuldeter
Nacherfüllung, FS DieterMedicus (2009), S. 265, 266-270. ; Medicus/Lorenz,




る (vgl. Lorenz, FS Medicus, S. 265 ff.)。
(196) Vgl. Huber, in : Huber/Faust, (Fn. 56) Kap. 13, Rn. 26 ff.
(197) Vgl. Jürgen Oechsler, Schuldrecht Besonderer Teil Vertragsrecht,
(2003) § 2 Rn. 139. エクスラーによると、修補義務の履行場所は購入物の
所在地であり、代物給付の履行場所は当初の給付場所 (通常は債務者の住所
地) である。
(198) Vgl. Haas, Das neue Schuldrecht, (Fn. 15) Kap. 5, Rn. 154. ; Michael Pils,
Der Ort der Nacherfüllung im Kaufrecht, JuS 2008, 767.
(199) Vgl. AG Menden, NJW 2004, 2171. ; OLG München, NJW 2006, 449 (m.
121(192)
Anm. J. Krüger). ; ZGS 2006, 155.
(200) Vgl. OLG München, NJW 2007, 3214. ; ZGS 2007, 398. ; JuS 2008, 84 (m.
Anm. Faust).
(201) BGH, NJW-RR 2008, 724.
(202) Vgl. BGHZ 177, 224. = NJW 2008, 2837 (Rn. 27 (4)).
(203) 下級審判決として、OLG Celle, Urt. v. 10.12.2009 - Az. : 11 U 32/09. (瑕
疵ある自動車の売買の事案) がある。
(204) Vgl. BGH, Urteil vom 13. 4. 2011 - VIII ZR 220/10. ; BGHZ 189, 196. =
NJW 2011, 2278.
(205) 買主が抱えるジレンマを指摘するものとして、Johannes Cziupka,




用動産売買指令 3条 3項 3文を参照。
(207) Vgl. Michael Jaensch, Der Umfang der kaufrechtlichen Nacherfüllung,
NJW 2012, 1025, 1029 f. ま た、Jürgen Schmidt-Räntsch, Zehn Jahre
Schuldrechtsreform, ZJS 2012, 301, 317. は、追完の履行場所が売主の住所地
であれ買主の住所地であれ、いずれにせよ売主が追完費用を負担しなければ
ならないので (指令 4条 3項)、本判決とそれ以前の民事第 10部判決は買主
の経済的負担の面で結論を異にしないが、民事第 10部判決のほうが明確で
分かり易いとの評価をしている。





とドイツ民法――」産大法学 42 巻 4 号 (2009年) 133頁、特に、148頁以
下、原田剛「EC消費用動産売買指令とドイツ民法第 439条 4項」国際商事
法務 36 巻 (2008 年) 8 号 1076 頁、9 号 1222 頁、青野・前掲注 (173) 107
頁、円谷峻「ドイツにおける瑕疵責任の展開」横浜国際経済法学 17 巻 3 号
(2009年) 43-45頁、田中宏治「ドイツ新債務法における目的論的縮小 ――
クヴェレ事件――」法学論集 24 巻 3・4 号 (2010 年) 175頁。
(209) 現行の BGB474 条 2項には、次のような新たな規定が設けられている。
【BGB474 条 2項】この款で定める売買契約については、使用利益の返還又
はその価格の賠償は認められないというように第 439条 4項を適用する。第
445 条及び 447 条は適用しない。
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(210) BT-Drucks. 14/6040, S. 232 f.「買主は代物給付によって新たな物を取得
したのであり、返還すべき物をそのときまで無償で使用したり、瑕疵ある物
からそうした利益を取得できると解することはできない。」。
(211) Vgl. Reiner Schulze/Martin Ebers, Streitfragen im neuen Schuldrecht, JuS
2004, 366, 369 f. ; Lorenz, NJW 2007, 1, 6. ; ders., Münch-Komm, (Fn. 179)
Vor §474 Rn. 19. ; Looschelders, JA 2007, 673, 674 f. ; ders., (Fn. 157), Rn.
91 f.
(212) LG Nürnberg-Fürth, NJW 2005, 2558.
(213) OLG Nürnberg, NJW 2005, 3000.
(214) BGH, NJW 2006, 3200.
(215) EuGH v. 17.4.2008, Rs. C-404/06, NJW 2008, 1433.
(216) Vgl. EuGH v. 17.4.2008, Rs. C-404/06, NJW 2008, 1433 (Rn. 33-42).
(217) BGH, Urt. v. 26.11.2008 - VIII 200/05. = NJW 2009, 427 (Rn. 26).
(218) BGH, NJW 2009, 427.
(219) 2008 年 12 月 10 日の法律 (BGBl. I, S. 2399)。
(220) 前掲注 (209) を参照。
(221) Vgl. BGH, NJW 2010, 148.
(222) Vgl. BGH, NJW 2010, 148 (Rn. 16).
(223) 従来の議論の展開について、青野・前掲注 (173) 106、107 頁、拙稿
「ドイツ売買法における追完の範囲をめぐる問題」同法 61 巻 7 号 (2010 年)
207頁以下、田中洋・前掲注 (148) 神戸法学雑誌 60 巻 2 号 47頁以下を参
照。
(224) Vgl. Lorenz, NJW 2009, 1633 f.
(225) OLG Karlsruhe, ZGS 2004, 432.
(226) Vgl. Lorenz, ZGS 2004, 408. ; ders.,NJW 2005, 1889, 1895. ; ders.,NJW 2007,
1, 5. ; ders., NJW 2009, 1633. ; Westermann, in : Münch-Komm, (Fn. 61) §
439 Rn. 13. ; Büdenbender, in : AnwKomm-BGB, (Fn. 194) § 439 Rn. 27. ;
Schneider, ZGS 2008, 177. ; David Schneider/Christoph Katerndahl, Ein-
und Ausbaukosten mangelhafter Kaufsachen im unternehmerischen
Rechtsverkehr, NJW 2007, 2215, 2216. ; Klaus Tiedtke/Marco Schmitt,
Probleme im Rahmen des kaufrechtlichen Nacherfüllungsanspruchs (Teil
Ⅱ), DStR 2004, 2060, 2061 f. ; Peter Huber, Neues deutsches Kaufrecht und
UN-Kaufrecht, FS Konzen, (2006) S. 337. ; Looschelders, Schuldrecht BT
(Fn. 157), Rn. 90. ; Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT (Fn. 159), Rn. 130. ;
Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht (Fn. 153), Rn. 439 f. ; ペーター・フーバー/益
井公司 (訳)「新ドイツ売買法における履行と損害賠償の関係に関する近時
の諸問題」日本法学 74 巻 1 号 (2008 年) 197頁、特に、215頁以下。
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(227) OLG Köln, ZGS 2006, 77.
(228) BGHZ 177, 224. = NJW 2008, 2837.
(229) Vgl. Lorenz, ZGS 2004, 410 f. ; ders., NJW 2005, 1889, 1895. ; ders., NJW
2007, 1. 5. ; ders., NJW 2009, 1633, 1634. その他、肯定する見解として、
Faust, in : Bamberger/Roth, (Fn. 31) §439 Rn. 31. ; Westermann, in :
Münch-Komm, (Fn. 61) §439 Rn. 13. ; Thomas Terrahe, Haftungs- und
Deckungssituation für Aus- und Einbaukosten nach dem neuen Kaufrecht,
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これに対して、物の性質に関する錯誤 (BGB119条 2項) については、
瑕疵担保法との競合が生じうる。第 2章で検討したように、近時の判例及






















常 2 年の時効に服するが (BGB438 条 1項 2 号)、錯誤の場合は錯誤者の














































































瑕疵担保の時効期間に関しても BGB438 条 3項 1文は売主が悪意の場合

































































































Dが本件機器を購入した後、同機器は 1969年 6 月初頭に会社に搬入・設




































































ここで BGHは、「アクセルケーブル事件」(BGHZ 86, 256.) において、
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的・客観的瑕疵概念―― が明文をもって規定された。BGB434 条 1項に
よると、まず、目的物の「性状」に関する当事者の合意を基礎に瑕疵の有
無が判断され (同条項 1 文)、合意がない場合に、当事者間で目的物の
「使用目的」が前提とされたかどうかが問題となる (同条項 2文 1 号。主
観的瑕疵)。さらに、目的物のあるべき性状が「性状の合意」(1文) また
は「契約上前提とした使用」(2文 1 号) から明らかにならない場合には、
「物が通常の使用に適し、かつ、同種の物において普通とされ、買主がそ
の物の種類から期待できる性状を有する」か否かという客観的な基準に基













瑕疵に関連付けられているが (BGB434 条 1項 3文、2文 2項)、判例に
よれば、売主の瑕疵責任の判断にあたっては、当事者の契約上の意思表示
を重視する必要があることから、公の表示に基づいて当事者が契約上合意
した特定の性状が欠ける場合には、客観的瑕疵 (BGB434 条 1項 3文、2
文 2項) ではなく、主観的瑕疵 (BGB434 条 1項 1文) が認められること































を画定する物の「瑕疵」―― ｢性状 (Beschaffenheit)｣―― 概念をめぐっ

































































































































や共通参照枠草案 (DCFR) 並びに共通欧州売買法 (CESL) に見られる






























































(311) 物の瑕疵の判断構造につき、潮見・前掲注 (2) 217頁も参照。















(314) 第 2 章第 3節 2 (1) ② bで紹介したカナーリスの設例を参照。
(315) この事例が契約不適合給付といえるかどうかについては、争いがある。
カナーリスはこれを否定するのに対し、ヴェスターマンなど、これを肯定す
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(318) ｢契約の尊重 (favor contractus)」について、円谷峻「ファヴォール・コ
ントラクトス (契約の尊重)」好美清光古稀『現代契約法の展開』(2003 年)
3頁以下、森田・前掲注 (318) 199頁以下を参照。
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済手段が選択的に買主に与えられることから (CESL106 条 3項 a号)、売主
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